










Ⅰ は じ め に
不法行為法は, 矯正的正義や経済学といった外部から理解されるべきで
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かろうか｡ つまり, 不法行為法によって規範が示されることによって, 社
会が形成, 結合されるという不法行為法の内在的価値である｡
以下では, 最初にこのような問題意識を有するようになった背景となる








ておく必要がある｡ すなわち, 従来の議論では, わが国における不法行為
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(２) たとえば, 尾島茂樹 ｢わが国における 『法と経済学』 研究と不法行為｣
淡路剛久＝伊藤高義＝宇佐見大司編 『不法行為法の現代的課題と展開』
(日本評論社, 1995年) 47頁｡
(３) 新美育文 ｢不法行為基礎理論の素描 ｢法と経済学｣ 理論｣ 淡路剛
久＝伊藤高義＝宇佐見大司編 『不法行為法の現代的課題と展開』 (日本評
論社, 1995年) 27頁｡
(４) 浅野由紀 ｢不法行為法と矯正的正義 J.コールマンと E.ワインリ
ブの理論を手がかりに (１) (２・完)｣ 論叢136巻１号 (1994年) 32頁,
137巻４号 (1995年) 42頁, 同 『法と社会的権力』 (岩波書店, 2002年) 250
頁｡
(５) 山本顕治 ｢現代不法行為法学における 『厚生』 対 『権利』：不法行為














































4(1082) 法と政治 70巻 4号 (2020年 2月)
(６) 畑中久彌 ｢不法行為基礎理論の研究｣ 明治大学大学院法学研究論集11
号 (1999年) 135頁, 同 ｢アングロ・アメリカ諸国における多元主義的な
不法行為理論 (１)～(３・完)｣ 福岡大学法学論叢51巻３･４号 (2007年)
309頁, 52巻１号253頁, 53巻１･２号 (2008年) 39頁｡
(７) 山本敬三 ｢取引関係における公法的規制と私法の役割 取締法規論
の再検討 (１) (２・完)｣ ジュリ1087号 (1996年) 123頁, 1088号98頁を
嚆矢とする山本敬三教授による一連の論考参照｡ その他, 藤岡康宏 ｢日本
型権利論の法実現と民法理論 不法行為の基礎理論｣ 同編 『民法理論と
企業法制 (早稲田大学21世紀ＣＯＥ叢書 企業社会の変容と法創造３)』
(日本評論社, 2009年) ５頁参照｡
(８) 瀬川信久 ｢不法行為法の機能・目的をめぐる近時の議論について｣ 大
塚直＝大村敦志＝野澤正充編 『社会の発展と権利の創造 民法・環境法
学の最前線』 (有斐閣, 2012年) 349頁｡
(９) 瀬川信久 ｢不法行為法の将来 保護法益と義務の拡大｣ 瀬川信久＝
能見善久＝佐藤岩昭＝森田修 『民事責任法のフロンティア』 (有斐閣,
2019年) 87頁｡
(10) 潮見佳男 ｢責任主体への帰責の正当化｣ 現代不法行為法研究会編 『不
法行為法の立法的課題』 (商事法務, 2015年) ７頁｡ これに基づく私法学
会においては, 社会的厚生について若干の言及がなされている (シンポジ
ずしも注目が集まっているとはいい難い状況である｡ このような議論状況
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ウム ｢不法行為法の立法的課題｣ 私法78号 [2016年] 16頁)｡
(11) 小塚荘一郎＝森田果 ｢不法行為法の目的 『損害填補』 は主要な制
度目的か｣ ＮＢＬ874号 (2008年) 10頁｡ なお, 同稿では制裁 (矯正的正





る｡ 大阪アルカリ事件では何度も ｢社会｣ に言及がなされている｡ 判決文
の中でも注目されているのは ｢相当ナル設備｣ の判示であるが, この ｢相
当ナル設備｣ の有無も社会的な観点から判断されるのではなかろうか｡
最近では, 最判平成28年３月１日民集70巻３号681頁 (いわゆるＪＲ東
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件) では ｢社会観念上所有権の目的に違背シ｣ ｢(宇奈月温泉) 地方一帯ノ
衰滅ヲ招来スヘク｣ として, ｢社会観念｣ が判断の基準となり, ｢(宇奈月
温泉) 地方一帯｣ としての利益も考慮されて判断されていることに, より
注目がなされるべきである｡
このように, 従来から継続して民法における重要判例はいずれも ｢社会｣
を重視する判断を示している｡ このことは, 比較法の見地に照らすと, ど
のような意義を有しているのであろうか｡
４ 比較法への導入
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(13) アメリカ不法行為法の一般的な状況については, 樋口範雄 『アメリカ





















































8(1086) 法と政治 70巻 4号 (2020年 2月)
(14) Witting, C., Street on Torts, 15th ed., 2018, Oxford (以下 ｢Street on
Torts2018｣ と略記する)
(15) Witting, C., Street on Torts, 14th ed., 2015, at preface.
(16) Baker, K., Cane, P., Lunney, M., and Trindade. F., The Law of Torts in
Australia, 5th ed., 2012, Oxford. 以下 ｢Torts in Australia2012｣ と略記する｡
(17) その他, 不法行為法の基礎理論については, John Oberdiek ed.,
Philosophical foundations of the law of torts (2014) が重要である｡
(18) Street on tort2018, at 4. see, Goldberg and Zipursky, Civil Recourse
Defended, 88 Ind. L.J. 569 (2013), at 572. ここでは, 国家は自救行為を禁
止した代償として, 代替措置 すなわち不法行為に基づく損害賠償請求
権 を講ずる法的義務を負うことが述べられている｡

















つの立場のうち, 先に矯正的正義 (あるいは道徳理論) を紹介することに
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(20) Street on tort2018, at 4.
(21) Street on tort2018, at 4.
(22) Torts in Australia2012, at 21.
(23) Torts in Australia2012, at 22.
(24) Tilley2017, at 1330.
(25) see, Street on torts2018, at 14.























































10(1088) 法と政治 70巻 4号 (2020年 2月)
(27) Street on torts2018, at 17.
(28) Street on torts2018, at 17.
(29) 現在, この議論をめぐる一般的な用語法であると思われる｡ 浅野・前
掲注(４)論叢136巻１号39頁で述べられるところと異なる｡
(30) Gregory C. Keating, ‘Strict Liability Wrongs’, John Oberdiek ed.,
Philosophical foundations of the law of torts (2014) 292.


















Tilley 准教授による ｢不法行為法を内側から理解する｣ という立場である
(36)
｡
以下, それでは, 項を改めて Tilley 准教授の議論を紹介することにし
よう｡
Ⅳ 不法行為法の内在的理解 Tilley の議論
１ 序 不法行為法による共同体の構築
本稿が注目する不法行為法の基礎理論に画期的な価値をもたらす論稿は,
アイオワ大学の, Cristina Carmody Tilley 准教授によって著され, イエー
ル・ロー・ジャーナル (Yale Law Journal) に掲載されている
(37)
｡ ここでは,
Tilley 准教授の議論を順に追っていくことにするが, 論述の内容が, 記述
論
説
法と政治 70巻 4号 (2020年 2月) 11(1089)
(32) Street on torts2018, at 21.
(33) Schwarts, ‘Mixed Theories of Tort Law’ (1997) 75 Texas LR 1801, at
1801.
(34) たとえば, A Robertson, ‘Rights, Pluralism and the Duty of Care’ in D
Nolan and A Robertson (eds), Rights and Private Law (2012), ch 15.
(35) Torts in Australia2012, at 234.
(36) Street on torts2018, at 21 でも発展研究のための文献として紹介され
ている｡
(37) Tilley, ‘Tort Law Inside Out’ (2017) 126 Yale L.J. 1320. 本稿では
｢Tilley2017｣ と略記する｡






る｡ というのも, 議論の前提として, 不法行為法は道徳や効率性といった
外部から影響を受け続けているが, 彼女は, 最近の有力な理論主義者


















































12(1090) 法と政治 70巻 4号 (2020年 2月)
(38) Tilley2017, at 1324.
(39) Tilley2017, at 1324.
(40) Tilley2017, at 1324.




ここでいう共同体は, 開かれた共同体 (open community) と閉じた共同
体 (closed community) に区別される｡
また, 客観的な観察結果として, 従来の不法行為法の基礎理論として主






さらに, 規範的主張として, 不法行為法は, 道徳と効率性を調整するた





２ Tilley の議論 第１章：不法行為責任の正当化
Tilley 准教授の論考の第１章Ａでは, アメリカにおける不法行為法の基
礎理論の概要が明らかにされている｡ まず, アメリカ不法行為理論におい





法と政治 70巻 4号 (2020年 2月) 13(1091)
(42) Tilley2017, at 1324. わが国では, これがいわゆる ｢社会｣ に相当する
と思われる｡





しかし, 1990年代に入り, Weinrib 教授らによる揺り戻しがなされてい




第一章Ｂでは, これまでの不法行為理論の ｢外部性｣ が明らかにされて















ついて, ｢共同体 (community)｣ という語をカウントするという方法であ
る
(48)






























14(1092) 法と政治 70巻 4号 (2020年 2月)
(44) Tilley2017, at 1327.
(45) Ernest Weinrib, The Special Morality of Tort Law, 34 Mcgill L.J. 403, 410
(1989).
(46) Tilley2017, at 1335.
(47) Tilley2017, at 1337.
(48) Tilley2017, at 1337.






















ニングの結果, 共同体に言及するものが47箇所と, ｢道徳｣ や ｢正義｣,
｢効用｣ や ｢効率性｣ と比較して最も多く見られたとのことである
(54)
｡ そし








法と政治 70巻 4号 (2020年 2月) 15(1093)
REV. 517, 518 (2006).
(50) Tilley2017, at 1341.
(51) Tilley2017, at 1339.
(52) Tilley2017, at 1341.
(53) Emerson H. Tiller and Frank B. Cross, What Is Legal Doctrine?, 100 NW.
U. L. Rev. 517, 518 (2006).
(54) Tilley2017, at 1341.
























３ Tilley の議論 第２章：｢共同体｣ の内容
第２章では, 不法行為法理論の基礎となる ｢共同体｣ の内容が検討され




























16(1094) 法と政治 70巻 4号 (2020年 2月)
(56) Tilley2017, at 1342.
(57) Tilley2017, at 1342.
(58) Tilley2017, at 1343.
(59) Tilley2017, at 1343.
(60) Tilley2017, at 1344. わが国との対比では, 大審院昭和10年10月５日民
集14巻1965頁 (いわゆる宇奈月温泉事件) が ｢社会観念上所有権の目的に



























そして, 社会的共同体においても, ｢閉じた共同体｣ と ｢開かれた共同











法と政治 70巻 4号 (2020年 2月) 17(1095)
(61) Tilley2017, at 1346.
(62) Tilley2017, at 1348.
(63) この辺りは, わが国における星野教授の議論を想起させるものがある｡
星野英一 『民法のすすめ』 (岩波新書, 1998年) ９頁参照｡
(64) Tilley2017, at 1355.
(65) Robert C. Post, The Social Foundation of Defamation Law: Reputation and
the Constitution, 74 Calif. L. Rev. 691, 713. (1986).
(66) Tilley2017, at 1355.
(67) Tilley2017, at 1358.
(68) Tilley2017, at 1359.
で共存しているからである｡ これは, 特にアメリカ合衆国で重要な指摘と
なろうが, 同様にわが国でも参照に値すると思われる｡
４ Tilley の議論 第３章：社会的共同体の理論的重要性




















































18(1096) 法と政治 70巻 4号 (2020年 2月)
(69) Tilley2017, at 1325.
(70) Tilley2017, at 1364.
(71) Tilley2017, at 1364.





















｡ この事案につき, 控訴裁判所は, 本件の事故現場はかなりの田舎であ
るところ, カーブに隣接する排水溝のそばに郵便受けを設置することが認







法と政治 70巻 4号 (2020年 2月) 19(1097)
(73) Doe v. Lake Oswego Sch. Dist., 297 P.3d 1287, 1290 (Or 2013).
(74) Id. at 1297.
(75) see, Tilley2017, at 1373.






















これら事案において, 裁判所は明示的に ｢開かれた共同体｣ ｢閉じた共



































20(1098) 法と政治 70巻 4号 (2020年 2月)
(77) Cooper v. Kennard, 192 So. 534, 534 (La. Ct. App. 1939).
(78) Jackson v. Pennsylvania R. Co., 3 A.2d 719, 176 Md. 1, 1939.
(79) see, Tilley2017, at 1375.
(80) Jackson v. Pennsylvania R. Co., 3 A.2d 719, 176 Md. 1, 1939.


































法と政治 70巻 4号 (2020年 2月) 21(1099)
(82) Tilley2017, at 1376.
(83) ｢placeholder｣ とは, ｢式の中の文字のうち, 定められた集合の要素の
名前を代入しうるもの｣ であって (竹林滋編集代表 『新英和大辞典』 [研
究社, 第６版, 2002年] 電子版), ｢プレースホールダー｣ としか訳し得な
い概念であるが, 本稿ではあえて ｢代数｣ を用いた (代数は ｢algebra｣
である)｡
(84) わが国の観点からは, 規範的概念と位置づけられよう｡
(85) Tilley2017, at 1376.
(86) Tilley2017, at 1376.
(87) Kubert v. Best, 75 A. 3d 1214, 1229 (N.J. Super. Ct. App. Div. 2013).
























































22(1100) 法と政治 70巻 4号 (2020年 2月)
(89) Tilley2017, at 1378.
(90) Tilley2017, at 1378.
(91) Tilley2017, at 137980.
(92) Tilley2017, at 1384. see, Restatement (Second) of Tort section 292 cmt.























５ Tilley の議論 第４章：不法行為法による共同体の結合の実例
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(93) Tilley2017, at 1384.
(94) Tilley2017, at 1384.
(95) Tilley2017, at 1384.
(96) Tilley2017, at 1385.
















 厳格責任 厳格責任の領域については, 過度に危険な行為につい









 ネグリジェンス ネグリジェンスの判断基準においては, ワクチ
ン接種にかかる州の一部地域の意識がネグリジェンスの判断に影響を及ぼ



























24(1102) 法と政治 70巻 4号 (2020年 2月)
(97) Tilley2017, at 1326.
(98) Tilley2017, at 1386.
(99) McCracken v Sloan, 252 S.E. 2d 250, 252.
(100) see, Tilley2017, at 1386.
(101) see, Tilley2017, at 1386.
(102) Leichtman v WLW Jacor Communications, Inc., 634 NE 2d 697, 698,700
(Ohio Ct. App. 1994.).
(103) see, Tilley2017, at 1386.
(104) Tilley2017, at 1388.
(105) Tilley2017, at 1388.
(personal belief)｣ 等の理由からワクチン接種を拒むことがあり得るとこ
ろ, 2013年のカリフォルニア州における麻疹の予防接種拒否率は３％以



















｡ たとえば, 名誉毀損訴訟において, デトロイト等の組合活動が盛んな











法と政治 70巻 4号 (2020年 2月) 25(1103)
(106) グリーンウッド・スクールは25年の歴史をすでに終えたとのことであ
る｡ see, http://www.greenwoodschool.org/
(107) Tilley2017, at 1390.
(108) Tilley2017, at 1390.
(109) Tilley2017, at 1390.
(110) Tilley2017, at 1391.
(111) Tilley2017, at 1391.



















７ Tilley の議論 結論
以上のような検討から, Tilley 准教授は, 以下のように結論づける｡ つ
まり,
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(115) Tilley2017, at 1326.
(116) Tilley2017, at 1403.























[６] 不法行為法においては, ｢合理的｣ や ｢過度に危険な｣ など, 代数
(placeholder) を許容する概念が用いられる｡ これらの代数によって,
起草者がその文言を解釈する権限を裁判官に委譲し, そのことによって
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(117) Tilley2017, at 1403.
(118) Tilley2017, at 1403.
(119) Tilley2017, at 1403.
(120) Tilley2017, at 1403.
(121) Tilley2017, at 1403.
(122) Tilley2017, at 1376.





注目がなされている Tilley 准教授による ｢不法行為法を内側から理解す
る｣ という議論を紹介してきた｡ そこでは, 不法行為法の内在的理解の出
発点として, Tilley 准教授は不法行為法第２次リステイトメントのテキス








, 確かに不法行為法の外部であるといえる｡ すると, 不法
行為法第２次リステイトメントのテキストマイニングという手法の評価は
さておき 不法行為法を内在的に理解するという Tilley 准教授による
試みは, 高く評価すべきではなかろうか｡
あるいは, ｢共同体｣ とは, これも不法行為内在的ではなく不法行為外
在的な価値であり, 道徳や経済を ｢共同体｣ という外部的価値に置き換え
ただけという批判もあり得るかもしれない｡ 共同体が道徳に基づくもので
あるならば, それすなわち, Tilley 准教授の共同体理論における ｢外部｣
｢内部｣ の境界が融解する可能性もあるからである｡ しかしながら, ｢共同



























28(1106) 法と政治 70巻 4号 (2020年 2月)
(124) 実際, Weinrib 自身は矯正的正義を不法行為法の内部として位置づけ
ている (Weinrib, supra note 45, at 412.)｡
らは, まさに不法行為法の内在的価値だと評価することができよう｡
(２) 不法行為法による社会の形成 Tilley 准教授は, 主に不法行為法
第２次リステイトメントのテキストマイニングから, 不法行為法の基礎理
論とは共同体の形成であると説いたうえで, 共同体には２種類の共同体が

















(３) 社会を形成するための ｢代数｣ このように社会を形成するにあ








法と政治 70巻 4号 (2020年 2月) 29(1107)
(125) 浅野・前掲注(４)論叢137巻４号66頁｡
(126) そもそも ｢過失｣ もこのような代数の一つと評価する可能性がある｡
結果を回避する ｢つなぎ (hedge)｣ となるのである｡ 従来の規範的要件
をめぐる議論も, 社会を形成する代数という観点から意義づけが可能なの
ではなかろうか｡







正的正義) を想起させるものであり, これらを ｢共同体｣ のもとで止揚し
ようとしていると理解でき, これはかなりの部分成功しているのではない
かと思われる｡ 不法行為法によって, 共同体を構築するコストが 公法
によるよりも 無視できるほど小さいという点については, 積極に解し
たい｡




わが国においても, 星野英一教授によって, 民法は社会の constitution
であることが明らかにされているところ
(128)
, Tilley 准教授の議論でも, 公法
上の共同体は政治的なのに対し, 私法である不法行為法の共同体は社会的
であることが明らかにされており, 共通点が見られる｡ このように,
Tilley 准教授が用いる ｢共同体｣ とは, わが国では, ｢社会｣ あるいは
｢社会通念｣ に相当すると考えることができるのではなかろうか｡



























30(1108) 法と政治 70巻 4号 (2020年 2月)
(127) Tilley2017, at 1403.
(128) 星野英一 『民法のすすめ』 (岩波新書, 1998年) ９頁参照｡
わが国において見逃されてきた視点であると思われるが, 過失不法行為だ






はり ｢社会｣ あるいは ｢社会通念｣ からの評価を免れないと思われる｡ こ
のことからも, やはり Tilley 准教授の議論は説得力を有するものと思わ
れる｡
２ アメリカあるいは英米法とわが国との相違点
他方で, Tilley 准教授の議論を積極に解するとしても, わが国と英米,
とりわけアメリカ法との間には, 異なる点も存在している｡








(２) 不法行為法の構成 第２に, 英米法における不法行為法は, 複数
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(129) Tilley2017, at 1335.











｡ また, 陪審員でなくとも, わが国の
裁判官も社会通念を考慮, あるいは判断基準としていることは, あえて引
用の必要がないと思われるほど明らかではなかろうか｡
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(130) 瀬木比呂志 『民事裁判入門』 (講談社, 2019年) 282頁｡ アメリカにお
ける陪審審理については, 溜将之 『英米民事訴訟』 (東京大学出版会,
2016年) 222頁参照｡
(131) 本稿では, アメリカ不法行為法における ｢共同体｣ の構築という議論
を検討しつつ, わが国における不法行為法の基礎理論への示唆を探るもの
であるが, このような検討は様々な政治理論との関係も問われよう｡ とも
あれ, 本稿ではこのような問題は別に扱うこととし, ひとまずは, わが国
においても, 不法行為法によって規範を提示することによって ｢社会｣ を
構築するという Tilley 准教授の議論を高く評価することにしたい｡
３ わが国における代表的不法行為法テキスト等における ｢社会｣
では, わが国の学説は, これまで, 不法行為法において ｢社会｣ あるい













｡ 第４に, 名誉毀損による不法行為を論じる局面において, ｢社会的
評価｣ を用いるものがある
(135)
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(132) 四宮和夫 『不法行為』 (青林書院, 1985年) 378頁｡
(133) 潮見佳男 『不法行為法』 (信山社, 1999年) 309頁｡
(134) 潮見佳男 『不法行為法Ⅰ』 (信山社, 第２版, 2009年) 289頁｡
(135) 窪田充見 『不法行為法』 (有斐閣, 第２版, 2018年), 前田陽一 『債権
各論Ⅱ不法行為法』 (弘文堂, 第３版, 2017年) 47頁, 潮見佳男 『債権各
論Ⅱ不法行為法』 (新世社, 第３版, 2017年) 205頁｡
４ ｢社会｣ の観点によるわが国最高裁の再検討
わが国における最高裁判例において, では, ｢社会｣ あるいは社会通念
はどのように扱われているのであろうか｡ この点の詳細な分析は別稿に譲
らざるを得ないが, わが国を代表する不法行為法研究者によって編集がな
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(２) 名誉毀損との関係 名誉毀損の不法行為との関係では, 憲法上の
価値の保護が過剰とならないよう, 表現の自由という憲法上の価値との調
整を行う必要がある｡ たとえば, 名誉, プライバシー等に基づいて書籍の
出版差止めを認めた判決
(137)
では, ｢社会｣ に２回言及されている｡ この点に
ついては, Tilley 准教授が, 不法行為法には他の法領域との調整機能があ
ると説いたところと符合するように思われる｡
(３) 別府マンション事件 判例百選に掲載されている判例のうち, 注
目されるのは【85】最判平成19年７月６日民集61巻５号1769頁 (別府マ





(４) 権利生成機能との関係 他方, 判例百選に掲載されていない判例
にまで検討対象を広げると, いわゆる新たな権利を生成する機能と関連す
る判決においては, ｢社会｣ に言及されることが多い｡ すなわち｡ 物のパ
ブリシティにかかる最判平成16年２月13日民集58巻２号311頁 (ギャロッ
プレーサー事件) では ｢社会｣ に２回言及されている｡ また, 人のパブリ
シティにかかる最判平成24年２月２日民集66巻２号89頁 (ピンクレディ
事件) でも ｢社会｣ に２回言及している｡ これは, わが国における ｢権利
論
説
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(137) 最判平成14年９月24日判時1802号60頁 (水に泳ぐ魚事件)｡
(138) 拙稿 ｢建物の設計者, 施工者又は工事監理者が, 建築された建物の瑕
疵により生命, 身体又は財産を侵害された者に対し不法行為責任を負う場
合｣ 広法32巻１号87頁, 拙稿 ｢建物の瑕疵にかかる建築業者・購入者の十
分な近接性と不法行為責任｣ 法と政治68巻２号 (2017年) 219頁｡
生成機能｣ と, Tilley 准教授の説く共同体形成機能に強い親和性を指摘す
ることができるのではなかろうか｡
(５) 直接 ｢社会｣ が用いられない判決 もっとも, 判決文において直
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論説
An Intrinsic Understanding of the
Theories of Torts and Constructing Community
Kunihiro ONISHI
The law of torts should not be understood from an extrinsic perspective,
such as corrective justice or economic analysis, but it should be understood
from the perspective of the understanding of the “community”. To achieve
this, the loopholes in tort law have to be sealed. In other words, as the basic
theories of torts, corrective and economic analysis have to consider the per-
spective of legal reformers who represent the understanding of the “com-
munity.” The existing tort theories were introduced within our country sev-
eral decades ago. However, as times are changing, these laws need to be
well-researched and studied holistically to ensure that they adequately cover
modern tort theories. Consequently, this study examines the debate sur-
rounding the theories of tort in foreign countries, such as England and the
United States, and explores the best practices and legal reforms that can be
borrowed from these countries. It employs comparative law research meth-
ods to achieve its objectives. The finding of this study indicate that commu-
nity is constructed by the norms formulated by the law of torts. It, therefore,
contends that there is an urgent need to re-evaluate the intrinsic value of tort
law.
Keywords : Theories of torts, corrective justice, economic analysis,
legal reforms
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